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ства завжди є актуальною для правової на-
уки і практики. Твердження, що право є 
бездоганним, видається правильним. Жит-
тєва практика завжди йде вперед статики 
норми. У зв’язку із цим при застосуванні ді-
ючого законодавства в діяльності правозас-
тосовчих органів виникають ситуації, які не 
знаходять свого прямого регулювання в за-
коні, іншому нормативному акті, або інши-
ми словами, суд у своїй практиці стикається 
з наявністю прогалин [1, с. 86]. Зважаючи, 
що забороняється відмова суду в розгляді 
справи з мотивів відсутності, неповноти, 
нечіткості, суперечливості законодавства, 
що регулює спірні відносини, сьогодні ак-
туальним є питання подолання судом про-
галин у праві, зокрема із використанням 
норм з оціночними поняттями.
Аналіз останніх досліджень
Дослідженню питань усунення та запо-
внення прогалин у праві приділялась певна 
увага такими вченими, як: С. І. Вільнян-
ський, який досліджував проблеми застосу-
вання норм права та вперше ввів у правову 
науку термін «оціночне поняття» [2];           -
В.В. Лазарєв, який присвятив роботи 
питанням прогалин у праві та шляхам їх 
усунення [3]; М. Ф. Лук’яненко, предме-
том дослідження якої є оціночні поняття в 
цивільному праві [4]; В. А. Кройтор, Ю. І. 
Матат, які досліджують проблеми прога-
лин та їх усунення в законодавстві [5]; І. В. 
Турчин-Кукаріна, яка досліджує проблеми 
оціночних понять у цивільному процесу-
альному праві [6] та ін. Вказаними вчени-
ми зроблено вагомий внесок у дослідження 
проблем застосування оціночних понять, 
але в сучасних умовах залишається недослі-
дженою низка питань. У вітчизняній право-
вій науці особливо гостро стоїть проблема 
неоднозначності розуміння змісту оціноч-
них понять, їх ролі в правозастосовній ді-
яльності. Предметом дискусії є процедура 
застосування оціночних понять, критерії та 
межі суддівського розсуду при їх застосуван-
ні в праві, й зокрема, в цивільному процесу-
альному праві. Вказане негативно впливає 
на ефективність захисту прав та законних 
інтересів у цивільному судочинстві. Метою 
статті є розроблення питання застосування 
норм з оціночними поняттями як спосо-
бу подолання прогалин в праві.Проблема 
прогалин у законодавстві поставала перед 
правознавцями в усі часи. Існує декілька 
підходів щодо розуміння прогалин у праві. 
Так, під «вузьким» розумінням прогалин у 
праві мається на увазі не сама по собі відсут-
ність правової норми для вирішення того 
чи іншого спору, оскільки припускається, 
що правове регулювання не охоплює і не 
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повинно охоплювати собою всю багатома-
нітність суспільних відносин. Ознакою про-
галин є лише та сфера суспільних відносин, 
яка піддається регламентації за допомогою 
правових норм [7, с. 112 –113]. Як зазначав 
П. Є. Недбайло, прогалини в праві – це фак-
тична прогалина у законодавстві в значенні 
відсутності конкретних норм для вирішен-
ня визначених випадків, що знаходяться у 
сфері впливу права [8, с. 456]. Недоліком 
даного підходу є те, що він штучно звужує 
уяву щодо правовідношення, що розгляда-
ється, так як засновуючись на обмежено-по-
зитивному розумінні права, ототожнює два 
не співвідносних явища – право в широко-
му розумінні і закон як форму вираження 
права. Згідно з другим підходом визначен-
ня прогалин у праві основним критерієм 
існування прогалин в праві є необхідність 
практичного вирішення спору, який виник 
у зв’язку з розвитком суспільних відносин, 
які визначаються проявами суспільної волі, 
суспільної свідомості [7, с. 112 –113].
Відповідно до третього підходу прога-
лина в праві розглядається як ситуація, у 
якій факти або відношення законом не оці-
нюються, але професійна правосвідомість 
диктує необхідність їх юридичної кваліфі-
кації. Проявити себе цей критерій може 
тільки в процесі діяльності правозастосов-
них органів, коли виникає проблема юри-
дичної кваліфікації конкретних фактів або 
суспільних відносин [9; 7, с. 112 –113].
На думку автора статті, Ф. Р. Уранський 
найбільш повно визначає поняття прога-
лин у праві, згідно з яким це повна чи част-
кова відсутність в джерелах права норм, 
принципів, ідей, необхідних для профе-
сійної юридичної оцінці фактів і зв’язків, 
які виникли або можуть виникнути в такій 
сфері суспільних відносин, яка входить чи 
повинна входити у сферу правового регу-
лювання [7, с.120].
Першим завданням права при вирішен-
ні проблем подолання та усунення право-
вих прогалин полягає в тому, щоб запро-
понувати правовій практиці ефективну 
технологію мінімізації правових прогалин 
і інших дефектів, які перешкоджають нор-
мальному функціонуванню правової систе-
ми [10, с. 36].
Право необхідно розглядати як складно 
організовану систему, яка здатна змусити 
працювати власні компенсуючи механізми, в 
тому числі заповнюючи прогалини [10, с. 37].
Історично склалося, що в країнах рома-
но-германської правової сім’ї виключно за-
конодавчі органи були наділені функцією 
заповнення прогалин у праві. В. В. Лаза-
рєв зазначав, що усунення прогалин у пра-
ві можливе лише шляхом додаткової нор-
мотворчості. Головним аргументом проти 
подолання прогалин в праві судом є те, що 
суд не є правотворчим органом, а рішення 
суду не є джерелом права [3, с. 131]. Вод-
ночас, на думку вченого єдиним способом 
подолання прогалин судом є застосування 
права за аналогією. Цей єдиний метод по-
долання прогалин, який не призводить до 
створення «нового права». 
Певний виняток із вказаного стано-
вила практика Верховного Суду СРСР. 
У юридичній літературі відстоювалась точ-
ка зору, що судова практика є джерелом 
права у тому значенні, що вона створює 
певні правові положення, які формально 
не видаються у формі закону, тим не мен-
ше є певними правилами поведінки, за-
стосування яких забезпечується органами 
державної влади. [11, с. 270]. Таким чином, 
роз’яснення суду, які містились у відповід-
них постановах, будучи нормативними по 
суті, з усією очевидністю заповнювали про-
галини у праві [3, с. 139].
Модернізація правової системи, присто-
сування її до нових, більш динамічних умов 
життя, повинно супроводжуватись форму-
ванням більш надійного і разом з тим більш 
мобільного арсеналу способів створення 
права. При цьому мова може йти про деяке 
розширення складу суб’єктів право творен-
ня (в першу чергу за рахунок «суду»), так і 
створення умов для саморозвитку, саморе-
гулювання правової системи [10, с. 38].
У літературі існує термінологічна дис-
кусія з приводу того, що суд, який повинен 
вирішити те чи інше питання при наявнос-
ті прогалин у праві чи у законі, має «запо-
внити прогалини», інші вчені використову-
ють поняття «усунення прогалин». Усунути 
прогалину можна лише за допомогою пра-
вотворчого процесу, шляхом внесення змін 
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і доповнень до існуючих чи видання нових, 
більш довершених нормативно-правових 
актів. Проте швидке усунення таким чи-
ном прогалин не завжди можливе, оскіль-
ки воно пов’язане з достатньо тривалим 
правотворчим процесом, тому виникає по-
треба в їх подоланні [12, с.17]. Компетентні 
правозастосовні органи з метою вирішення 
конкретної юридичної справи використо-
вують оперативні засоби подолання прога-
лин. Заповнити прогалину в праві означає 
заповнити пропуск у тілі права, подолати 
прогалину – означає перейти через пусто-
ту, не заповнивши її по суті. Роль засобів, 
спрямованих на заповнення прогалин, мо-
жуть відгравати ті явища, які юридичною 
наукою розуміються як джерела права. 
Способи подолання прогалин – це ті пра-
вові інструменти, які дозволяють єдиномо-
ментно вирішити казус, що знаходиться у 
сфері правового регулювання, якщо нор-
мами права його безпосередньо не перед-
бачено. Тому в тих випадках, коли йдеться 
про діяльність правозастосовчих органів 
у процесі вирішення ними юридичних 
справ, доцільним є використання терміну 
«подолання прогалин» [5, с. 182].
Традиційно до засобів подолання про-
галин у праві належать аналогія закону, 
аналогія права та субсидіарне застосування 
норм права [5, с. 182].
Важливу роль у механізмі подолання 
прогалин у праві у законодавстві відіграє 
судова практика. Вироблені останньою 
правоположення, до яких відносяться по-
станови пленумів Верховного та вищих 
спеціалізованих судів й відповідні судові 
рішення, конкретизують закони, стають 
правовим орієнтиром при вирішенні спір-
них питань за умов, коли у нормативно-
правових актах містяться прогалини [13, 
с.135]. У випадках розширеного тлумачен-
ня правових приписів має місце прояв суд-
дівської правотворчості, за допомогою якої 
роз’яснюється та доповнюється зміст норм, 
принципів [14, с. 548].
Правові норми носять загальний харак-
тер. Вони охоплюють велику кількість од-
норідних фактичних складів. Між тим ко-
жен із цих складів має індивідуальні, кон-
кретні особливості. Незалежність суду не 
виключає, а передбачає надання суду мож-
ливості керуватись у своїй діяльності визна-
ченими оціночними поняттями, які дають 
суду можливість вільної оцінки фактів і ура-
хування індивідуальних особливостей кон-
кретного випадку при обов’язковому в той 
самий час застосуванні закону [2 , с. 12 –13].
Як слушно вважає С. П. Погребняк, у 
деяких випадках інтерпретаційна і право-
застосовна функція судової практики прак-
тично перетворюється на правотворчу. 
У рамках романо-германської правової сім’ї 
правотворча функція судової практики не 
є основною, а виконується як другорядна, 
яка доповнює правозастосовну та інтер-
претаційну діяльність судів, компенсую-
чи недосконалість формально-юридичних 
джерел [15, с.96 –97]. Елемент судової пра-
вотворчості є особливо помітним при ви-
рішенні так званих складних справ, які не 
можуть бути вирішеними шляхом простого 
нормозастосування і розглядаються в умо-
вах таких недоліків правової системи, як 
нечіткість правових приписів, неоднознач-
ність їх розуміння, наявність прогалин у 
правовій регламентації відносин і т.д. При 
вирішенні цієї категорії справ суддя вико-
ристовує розширене правотворче тракту-
вання норми права, застосовує аналогію 
прав і закону, здійснює судову дискрецію 
[14, с. 547 ].
Звертається увага, що все частіше зна-
ходять своє закріплення в законодавстві 
норми з оціночними поняттями. Дана пра-
вова конструкція застосовується як у галу-
зях матеріального й процесуального права, 
з диспозитивним чи імперативним метода-
ми регулювання.
Як засіб законодавчої техніки, оціночні 
поняття мають певні переваги, є об’єктивно 
необхідними законодавству. При лаконіч-
ному викладенні тексту цивільно-право-
вої норми вони забезпечують повноту і 
динамічність цивільного законодавства, 
дозволяють відобразити в праві явища 
морального етичного характеру, надають 
суб’єктам право вибору в конкретній ситу-
ації найбільш доцільний варіант поведінки 
[4, с. 16]. Оціночні поняття пронизують усі 
інститути цивільного процесуального пра-
ва, а від тлумачення цих понять залежить 
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вирішення важливих питань, пов’язаних з 
порушенням, підготовкою, розглядом і ви-
рішенням юридичних справ у суді, вико-
нанням судових актів [16]. Оціночні понят-
тя сприяють всесторонньому урахуванню 
при розгляді цивільної справи соціально-
політичної ситуації, що склалась у країні, 
обставин конкретної правозастосовної си-
туації, створюють умови для індивідуалізо-
ваного підходу до вирішення справи [6]. 
Водночас, введення даної правової катего-
рії до правової системи без чіткого розуміння 
критеріїв і межі їх тлумачення, може привес-
ти до негативних наслідків, що виявляються 
в помилковому уявленні про те, що оціночні 
поняття можна тлумачити неоднозначно [17, 
с. 7]. Як зазначає М. Ф. Лук’яненко, нега-
тивними властивостями норм з оціночни-
ми поняттями є довільність, суб’єктивізм їх 
тлумачення, практично необмежена свобо-
да розсуду в процесі застосування [4, с. 16].
Зважаючи на вказане, доцільно проана-
лізувати процес пізнання та застосування 
норм з оціночними поняттями в цивільно-
му процесуальному праві, а також межі їх 
застосування.
Процес пізнання норми з оціночним 
поняттям є єдністю двох взаємодоповнюю-
чих, однак не тотожних за своєїм змістом, 
функціями і цілями процесів: тлумачення 
і конкретизація. При цьому специфічними 
особливостями такої діяльності при наяв-
ності оціночних понять є наявність вільно-
го розсуду правозастосовчого органу, твор-
чий характер такої діяльності, що супрово-
джується оцінкою, обумовленість результа-
ту нормами моралі [4, с. 16]. 
Так, дійсно, має місце ситуаційне засто-
сування оціночних понять щодо конкрет-
них обставин справи. Спочатку правозасто-
совчий орган має з’ясувати зміст оціночно-
го поняття. Наступним елементом процесу 
тлумачення є роз’яснення, що виражається 
у вигляді логічної обґрунтованості висно-
вків, отриманих у ході пізнання права [4, 
с. 38]. При відправленні судової діяльності 
суддя керується апріорними модельними 
уявленнями щодо здійснення правосуддя 
при вирішенні судової справи, які формаль-
но виражені в діючих нормах права. Однак 
з урахуванням усіх обставин, умов справи, 
суддя використовує суддівський розсуд [18, 
с. 83]. Здійснюючи свої дискреційні повно-
важення, правозастосовчий орган напо-
внює цивільно-правову норму конкретним 
змістом, визначаючи на свій розсуд варіант 
поведінки для учасника правовідносин. 
Однак ці конкретизуючі положення мають 
силу лише для даної конкретної ситуації, 
оскільки для іншої ситуації зміст оціночно-
го поняття може бути іншим [4, с. 40]. 
Як приклад можна навести ухвалу коле-
гії суддів Судової палати у цивільних спра-
вах Верховного Суду Україні від 6 травня 
2010 року. Так, судом будо встановлено, 
що 3 жовтня 2005 року В.А.Д. у простій 
письмовій формі уклала з Б.В.В. договір 
дарування цінних паперів – простих імен-
них акцій ВАТ у кількості 2 тис. 523 шт. 
на суму 78 тис. 844 грн. Цього ж дня реє-
стратором ЗАТ здійснено запис про пере-
хід права власності на іменні цінні папери 
ВАТ у кількості 2 тис. 523 штуки від В.А.Д. 
(позивача) до Б.В.В(відповідача). 21 черв-
ня 2006 року Б.В.В. було видано сертифікат 
серії ua305241002 № 18 про право власнос-
ті на прості іменні акції у вказаній кількос-
ті. Згідно з нотаріально посвідченим дого-
вором купівлі-продажу від 31 липня 2006 
року Б.В.В. продала Б.О.М. три іменні ак-
ції ВАТ, про що внесено запис до реєстру 
власників за № 29 та 29 грудня 2008 року 
видано відповідний сертифікат. Вважаю-
чи, що такий договір дарування від 3 жов-
тня 2005 року є нікчемним і незаконним, 
оскільки сторонами не додержано вимог 
закону про його нотаріальне посвідчення, 
В.А.Т. (позивач) просила визнати за нею 
право власності на вказану кількість акцій. 
Уточнивши позовні вимоги та пославшись 
на те, що Б.В.В. продала спірні акції В.А.Л. 
, вона просила витребувати їх із володіння 
останніх. Б.В.В. звернулась до суду із зу-
стрічним позовом, у якому просила визнати 
дійсним договір дарування 2 тис. 523 про-
стих іменних акцій ВАТ, укладений у про-
стій письмовій формі з В.А.Д., аргументу-
вавши це тим, що сторони досягли згоди з 
усіх істотних умов договору, який фактично 
ними виконано. Колегія суддів Судової па-
лати у цивільних справах Верховного Суду 
України виходила з наступного: у ч. 1 ст. 
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388 ЦК передбачено, що у випадку, якщо 
майно за відплатним договором придбане 
в особи, яка не мала права його відчужува-
ти, про що набувач не знав і не міг знати 
(добросовісний набувач) власник має право 
витребувати це майно від набувача лише в 
разі, якщо майно: 1) було загублене влас-
ником, або особою , якій він передав майно 
у володіння; 2) було викрадене у власника 
або особи, якій він передав майно у воло-
діння; 3) вибуло з володіння власника або 
особи, якій він передав майно у володіння, 
не з їхньої волі іншим шляхом. З огляду на 
наведені правові норми суд повинен уста-
новити, що майно вибуло з володіння влас-
ника або особи, якій воно було передане 
власником у користування, через зазначені 
обставини, а також, що набувач придбав це 
майно за відплатним договором і що він не 
знав і не міг знати про те, що майно при-
дбане в особи, яка не мала права його від-
чужувати. Проаналізувавши поняття волі 
та її елементів у юридичному розумінні, суд 
вивів наступне правоположення: за змістом 
п.3 ч.1 ст. 388 ЦК вибуття майна не з волі 
власника означає відсутність у нього свідо-
мо поставленої мети щодо передачі майна у 
власність іншій особі, невжиття ним будь-
яких дій чи заходів для досягнення цієї 
мети та втрату майна в результаті вчинення 
іншими особами дій, спрямованих на від-
чуження майна, без погодження з власни-
ком. Оцінюючи дії позивачки, вчинені нею 
з метою укладення договору дарування, 
пред’явлення позову через три роки після 
укладання договору дарування, суд прий-
шов обґрунтованого висновку про те, що ці 
дії і вчинки В.А.Д. є характерним проявом 
її дійсної волі, спрямованої на відчуження 
акцій Б.В.В. в обраний нею спосіб. З ура-
хуванням характеру та виду діяльності по-
зивачки як голови правління ВАТ, ступеня 
її обізнаності із ситуацією, можливістю ро-
зумно оцінювати свої дії й передбачати їх 
наслідки, спрямованість і дієвість вжитих 
нею зусиль для реалізації своїх намірів, суд 
дійшов до висновку, що акції вибули з во-
лодіння В.А.Д. за її власною волею [26]. 
Таким чином, у рішенні суду містяться 
нові правові положення, які формально є 
вираженням модельного уявлення судді 
щодо здійснення правосуддя при вирішен-
ні конкретної справи [18, с. 83]. Реалізація 
судового розсуду у випадку застосування 
оціночних понять цивільного та цивіль-
ного процесуального права є проявом суд-
дівської нормотворчості, у результаті якої 
виробляються положення, які уточнюють 
зміст норми права [19, с. 18 ]. О. В. Попов, 
М. Ф. Лук’яненко вважають, що норма пра-
ва в текстуальному вираженні знаходить-
ся між так званим змістовним мінімумом і 
змістовним максимумом, але в будь-якому 
випадку не може досягти змістовного мак-
симуму, оскільки законодавець, незважаю-
чи на всі свої зусилля, не може передбачити 
всі типові життєві ситуації і всю багатома-
нітність фактичних обставин. Конкрети-
зуюча правотворчість піднімає норму до 
висот змістовного максимуму, у результаті 
чого норма розширюється в об’ємі, допо-
внюється додатковим змістом [20, с. 56]. 
Правоположення, які вироблені в резуль-
таті такої діяльності суду, можна визнати 
способом подолання прогалин у праві. 
Важливо зазначити, що в країнах рома-
но-германської правової сім’ї, до якої відно-
ситься Україна, вироблені судом правопо-
ложення мають індивідуальний характер, а 
не джерело права, та можуть слугувати лише 
примірним зразком застосування норм з оці-
ночними поняттями. Цілком слушно з цього 
приводу зауважив С. С. Алєксєєв: кожний 
акт суду, пов’язаний із застосуванням права 
до конкретної життєвої ситуації, – це кру-
пиці досвіду, із додаванням яких утворю-
ється судова практика [21, с. 263]. Із часом 
у відношеннях однотипних, повторюваних 
ситуаціях, тих чи інших категорій справ 
цей досвід перевіряється життям, збагачу-
ється, становиться стійким і, насамкінець, 
узагальнюється в актах вищестоящих судо-
вих та інших уповноважених на те органів 
[22, с. 11]. Роз’яснення вищих судових ін-
станцій слід розглядати як спосіб уніфіко-
ваного подолання відносної невизначенос-
ті змісту норм [4, с. 45].
Суддівський розсуд не може бути суд-
дівським свавіллям. У системі континен-
тального права суддівський розсуд ре-
гламентується діючим законодавством і 
використовується для тлумачення норм 
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права та заповнення в цих нормах існу-
ючих прогалин. Суддя творить лише в 
межах прогалин між нормами права або 
в межах норми права, яку необхідно роз-
тлумачити [18, с. 85]. При цьому суб’єкт 
правозастосування не діє механічно, а 
адекватно сприймає наявну в нього мож-
ливість вибору відповідної моделі пове-
дінки та свідомо обирає найкращий та 
справедливий у його розумінні варіант 
рішення в тій чи іншій конкретній ситу-
ації. Таким чином, судовий розсуд при 
визначенні змісту оціночних понять має 
суб’єктивний характер та залежить від 
правосвідомості судді[23, с. 108].
При реалізації судового розсуду поряд з 
нормативними і спеціальними межами су-
дового розсуду суд також встановлює межі 
судового розсуду шляхом наповнення зміс-
том оціночних понять [24, с. 55]. Йдеться 
про юридичний механізм виявлення су-
дом наявних ознак оцінюваного поняття, 
що обмежують область його застосування. 
Дані ознаки виконують роль «обмежувачів» 
і можуть міститися в легальних правових 
дефініціях, судових правових дефініціях, у 
правових позиціях судів, висновках науко-
вих досліджень. Суд у процесі наповнення 
змістом оціночного поняття формує його, 
виходячи з наявних меж, що знайшли своє 
відображення в правових дефініціях і пра-
вових позиціях судів або, за їх відсутності, 
доктринальними правовими позиціями 
[25, с. 12].
Підсумовуючи вищезазначене, оціночні 
поняття в праві є сучасним засобом подо-
лання прогалин у праві правозастосовними 
органами, що сприяє більш ефективному 
захисту прав та законних інтересів грома-
дян.
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